













The Inner System of Tort Law and the Legislation  




 Austrian legal scholar Walter Wilburg has developed what is known as a “flexible system”.  According 
to this system, a legal rule shall contain explicit reference to all the elements (factors, principles) relevant 
in finding a solution in the particular case to which this rule is to be applied.  This system was adopted for 
the first time in history in the New Austrian Draft on Liability Law.  But this approach has given rise to 
criticism, because it may create a rather high level of uncertainty. Franz Bydlinski, the most eminent 
follower of Wilburg, distinguishes a “flexible system” in the genuine sense from one in the non-genuine 
sense.  Elements of a “flexible system” in the genuine sense cannot be found at the micro level of 
individual legal rules, but at the macro level of the basis of whole legal institutions or fields.  In this paper, 
after describing the inner system of tort law, I examine whether the flexible system of the New Austrian 
Draft is genuine or not.
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	1）	 Franz Bydlinski,	Fundamentale Rechtsgrundsätze,	1988,	S. 70.




る一考察」神戸学院法学31巻 2 号541頁（2001）を参照。なお、後者は、http://www.law.kobegakuin.ac.jp/~jura/law/31-2.html か
ら PDF ファイルをダウンロードすることができる。
	3）	 European Group on Tort Law,	Principles of European Tort Law,	2005.	条文の正文は英語だが、本稿での翻訳に際しては、ドイツ語訳と
フランス語訳も参照して、できるだけ日本法の概念に近い訳語に置き換えることを心掛けた。たとえば、PETL2：102条 3 項の
“property rights” は「物権」と訳した。
	4）	 Griss/Kathrein/Koziol	（Hrsg.）,	Entwurf eines neuen österreichischen Schadenersatzrechts,	2006.	本書の翻訳が「大東法学」誌上（20巻
2 号〔2011〕以降）にあるが、誤訳が散見されるので注意を要する（例、DE1300条 1 項の条文訳）。
	5）	 Helmut Koziol,	Schadenersatzreform:	Der Gegenentwurf eines Arbeitskreises,	JBl	2008,	S. 356.
	 6）	 Brigitta Jud,	Geleitwort,	in:	Schmidt-Kessel/Müller,	Reform des Schadenersatzrechts I:	Europäische Vorgaben und Vorbilder,	2006,	S.V.
	 7）	 Diskussionsentwurf der beim Bundesministerium für Justiz eingerichteten Arbeitsgruppe für ein neues österreichisches Schadenersatzrecht,	
Vorläufige Endfassung	（Ende Juni	2007）,	JBl	2008,	SS. 365ff.
	 8）	作業グループの Koziol が、作業サークルの草案を「反対草案」と呼んでいる（Koziol,	a.a.O.,	JBl	2008,	SS. 348ff.）。
	 9）	 Reischauer/Spielbüchler/Welser	（Hrsg.）,	Reform des Schadenersatzrechts,	Band III,	Vorschläge eines Arbeitskreises,	2008.
10）	折衷草案については、BMJ	（Hrsg.）,	200	Jahre ABGB,	RichterInnenwoche	2011	in Lochau,	2012に所収の、Georg Kathrein,	Zur Reform 
des Schadenersatzrechts	-	Eine Skizze aus dem Schattenreich,	SS. 237ff.;	Matthias Neumayr,	Zur Reform des Schadenersatzrechts,	SS. 257ff.;	






































SS. 276ff. にある。なお、折衷草案の起草には Koziol は関与していない。
11）	 Kathrein,	a.a.O.,	SS. 245-246；Koziol,	a.a.O.,	in:	200	Jahre ABGB,	S. 314.
12）	 Franz Bydlinski,	Die	“Elemente”	des beweglichen Systems:	Beschaffenheit,	Verwendung und Ermittlung,	in:	Schilcher/Koller/Funk	（Hg.）,	
Regeln,	Prinzipien und Elemente im System des Rechts,	2000,	S. 18.
13）	本研究に関する既刊の論文として、大久保邦彦「動的体系論による立法の方法論的基礎」国際公共政策研究17巻 1 号25頁（2012）。
14）	 Franz Bydlinski,	System und Prinzipien des Privatrechts,	1996,	S. 186.




































S. 194,	S. 199にも、後 2 者の対置が見られる）。Carl Menger によれば、財 Güter は、物財 Sachgüter と他の人々の有用な人間的行為
nützliche menschliche Handlungen（または不作為 Unterlassungen）とに分類される。労働用役 Arbeitsleistungen のほか、誰かが私の
もとで商品を購入すること、誰かが弁護人としての私のサービスを要求することは、私にとって、有用な行為である（誰かは多
数人であってもよい）。 2 人しか医師がいない小都市において、 1 人の医師が治療活動をやめることは、独占者となる他の医師
にとって、有用な不作為である（Carl Menger,	Grundsätze der Volkswirthschaftslehre,	1871,	SS. 6-7；カール・メンガー著／安井琢磨・
八木紀一郎訳『国民経済学原理』〔日本経済評論社・1999〕 7 - 8 頁）。
16）	 Philipp Heck によれば、日常の用語法は、「利益 Interesse」という語で、諸々の生活財 Lebensgüter が人間のために持つ意義、した
がって諸々の生活財に対する欲求 Begehren を表す。そして彼は、その用語法によることが法学方法論にとって必要だとする
（Philipp Heck,	Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz,	1932,	SS. 36-38；ヘック著／津田利治訳『利益法学』〔慶應義塾大学法学研
究会・1985年〕446-448頁）。Bydlinski は、動的体系論は評価法学に分類されるところ、利益法学とその発展形態である評価法学
との間には方法論上の違いはないとして、利益法学に好意的な評価を与えている（Franz Bydlinski,	Juristische Methodenlehre und 
Rechtsbegriff,	2.	Aufl.,	1991,	SS. 113-139）。
17）	 Bydlinski,	Juristische Methodenlehre,	S. 355；ders,	Fundamentale Rechtsgrundsätze,	SS. 175-178,	S. 291.
18）	動物社会においても、縄張りのように、平和な秩序を保障する行動ルールに支配される行動形態を観察することができる（新版
ハイエク全集／矢島鈞次・水吉俊彦訳『法と立法と自由Ⅰルールと法秩序』〔春秋社・2007〕101頁。同書の142-147頁も参照）。
19）	後者の領域では「格差原理」と「最低限度の生活保障の原理」が得られることになるが（Bydlinski は Rawls とは異なり両原理を
区別する）、本論にはあまり関係しないので、これ以上触れない。両原理については、Bydlinski,	Fundamentale Rechtsgrundsätze,	
S. 188,	SS. 236-266を参照。































21）	これらのファクターは、判例・学説で認められたものでもある。Bernd Schilcher,	Der Regelfall als Verbindung von Tatbestandsmodell 
und Beweglichem System,	in:	Festschrift für Helmut Koziol zum	70.	Geburtstag,	2010,	SS. 857-860は、多くの判例を引用する。
22）	 Helmut Koziol,	Conclusions,	in:	Koziol	（ed.）,	Unification of Tort Law:	Wrongfulness,	1998,	pp. 129-135；ders,	Art.	2：102.	Protected Interests,	
in:	Principles of Europen Tort Law,	pp. 29-34；ders,	Grundgedanken,	Grundnorm,	Schaden und geschützte Interessen,	Rn. 26-28,	in:	Entwurf 
eines neuen österreichischen Schadenersatzrechts,	SS. 34-35.
23）	 PETL2：102条（1）	利益の保護領域は、その性質に応じて決定される。すなわち、利益の価値、範囲の明確性、公知性が高くなれ
ばなるほど、その保護も広くなる。
	 	 	 	（2）	生命、身体及び精神の完全性、人間の尊厳及び自由は、最も広範な保護を享受する。
	 	 	 	（3）	物権及び無体財産権には、広範な保護が認められる。
	 	 	 	（4）	純粋財産利益又は契約関係（債務関係）の保護領域は、より限定されうる。その場合には、特に、行為者と被危殆者との近
接性、及び、行為者の利益が被害者の利益よりも低く評価されることが確実であるにもかかわらず損害を惹起するであろうこと
を行為者が認識しているという事実が、適正に顧慮されなければならない。
	 	 	 	（5）	保護領域は、責任の性質にも影響されうる。したがって、故意による侵害に対しては、その他の場合よりも、利益はより広
範な保護を受けうる。




25）	 DE1293条 2 項は単にファクターを挙げるだけだが、PETL2：102条 1 項は比較級命題を用いている。「比較級命題 komparative Sätze」
とは、比較級を用いた命題であり、その基本形式は、「a が多ければ多いほど、ないしはよくあればあるほど、それだけ b が多い、
ないしはよくある je mehr bzw je eher a,	desto mehr bzw desto eher b」、あるいは、「a の場合には、a でない場合よりも、b が多い、な
いしはよくある wenn a,	dann mehr bzw eher b,	als wenn nicht a」という形にまとめられる（Gerhard Otte,	Zur Anwendung komparativer 
Sätze im Recht,	 in:	Bydlinski/Krejci/Schilcher/Steininger	（Hrsg.）,	Das Bewegliche System im geltenden und künftigen Recht,	 1986,	
S. 272）。ファクターが法効果の発生に対して作用する方向性を示す比較級命題のほうが有用性は高いが、ファクターを挙げるだ
けの規定も容易に比較級命題の形に書き換えることができる（Koziol,	a.a.O.,	in:	200	Jahre ABGB,	S. 314）。
国際公共政策研究  第18巻第 1 号118
5 - 6 項と基礎評価 Basiswertung
26）
を示す 2 - 4 項を持つのに対して、後者は当初ファクターを挙げる







































28）	 Diskussionsentwurf der beim Bundesministerium für Justiz eingerichteten Arbeitsgruppe für ein neues österreichisches Schadenersatzrecht,	
Vorläufige Endfassung	（Ende Juni	2007）,	JBl	2008,	SS. 365ff.;	ヘルムート・コツィオール著／山本周平訳「ヨーロッパにおける損害
賠償法の改革Ⅰ（2・完）―立法の方法と過誤行為の帰責要素―」民商143巻 6 号628頁（2011）。しかし、PETL2：102条（2）-（4）


























































































37）	 Bydlinski,	System und Prinzipien des Privatrechts,	SS. 185-201.





41）	 Pierre Widmer,	Bases of Liability,	in:	Principles of Europen Tort Law,	pp. 64-86.
42）	 DE1295条（1）	違法にすなわち客観的注意に違反して、有責に schuldhaft（1300条）保護される利益を侵害した者、又は、具体的な
行為命令（保護法規）もしくは良俗に違反した者は、過責に基づき責任を負う。



























































	 	 	 	（2）	損害が帰責されうるのは、特に次の者である。
	 	 	 	 	　（a）	自己の過失行為によって損害を惹起した者。
	 	 	 	 	　（b）	自己の異常に危険な活動によって損害を惹起した者。




52）	 Bernd Schilcher,	Das bewegliche System wird Gesetz,	in:	Festschrift für Claus-Wilhelm Canaris zum	70.	Geburtstag,	Band II,	2007,	S. 1323.
53）	 Reinhard Zimmermann,	Principles of European Contract Law and Principles of European Tort Law:	Comparison and Points of Contact,	no.6,	
in:	Koziol/Steininger	（eds.）,	European Tort Law	2003,	2004,	p. 9は、「ヨーロッパ不法行為法原則 Principles of European Tort Law」にお
ける「原理 principles」という語の使用は誤っており、PETL1：101条 1 項に含まれる基本規範でさえ「原理」ではなく「ルール」
だと言う。
国際公共政策研究  第18巻第 1 号122
立法スタイルを「動的体系論による立法」と呼ぶことは適切ではない。立法の場面で動的体系論が



































54）	 Bydlinski,	a.a.O.,	in:	Regeln,	Prinzipien und Elemente im System des Rechts,	S. 12.
55）	 DNHG 2 条 2 項：裁判所は、 1 項の意味における賠償義務の裁判の際に、特に被用者の過責の程度及び以下の諸事情を斟酌しな
ければならない。
	 	 	 	 1．なされている仕事と結び付いている責任の程度。
	 	 	 	 2．なされている仕事と結び付いている危険が報酬査定の際にどれだけ顧慮されていたか。
	 	 	 	 3．被用者の教育水準。
	 	 	 	 4．職務がなされるべき諸条件。
	 	 	 	 5．損害発生の回避困難な可能性又は蓋然性が、被用者によってなされた職務と経験上結び付いているか否か。
56）	 Koziol,	a.a.O.,	Rn. 14,	in:	Entwurf eines neuen österreichischen Schadenersatzrechts,	S. 28.





60）	 Rudolf Reischauer,	Reform des Schadenersatzrechts?,	in:	Reischauer/Spielbüchler/Welser	（Hrsg.）,	Reform des Schadenersatzrechts,	Band II,	







































61）	 Helmut Koziol,	Schaden,	Verursachung und Verschulden im Entwurf eines neuen österreichischen Schadenersatzrechts,	JBl	2006,	S. 786；コツ
ィオール「前掲論文（2・完）」民商143巻 6 号630頁；Karner,	a.a.O.,	S. 15.
62）	 Schilcher,	a.a.O.,	in:	FS Canaris,	SS. 1316-1317；ders,	a.a.O.,	in:	FS Koziol,	SS. 883-885.	Koziol,	a.a.O.,	JBl	2006,	S. 782も、作業グループ
が、固定的ルールを定式化できるという希望をあまりにも早く捨てた結果として、動的すぎる規範を不必要に起草したことを認
めている。山本周平「前掲論文」民商143巻 6 号642頁における Koziol のコメントも参照。
63）	基礎評価は固定的ルールの形をとらなければならないことについては、Bydlinski,	a.a.O.,	in:	Regeln,	Prinzipien und Elemente im System 































64）	 Gerhard Wagner,	Reform des Schadensersatzrechts,	JBl	2008,	SS. 3-4は、DE	1293条をより明確にするために、絶対権（生命・身体・
健康・自由・所有権・制限物権・知的財産権）を列挙すべきことを説く。「動的体系論による立法」一般については、SS. 21-22を





	 	 	 	（2）	他人の保護を目的とする法規に違反した者も同一の義務を負う。法規の内容によれば、その法規の違反が過責なくして可能
な場合には、過責がある場合にのみ、賠償義務が生じる。




	 	 	 	（2）	特定の人のために存在する、契約上の義務又は法規もしくは法律行為に基づくその他の義務に違反した者は、その義務違反
から生じる損害に対して責任を負う。
	 	 	 	（3）	生命、身体、健康、自由、所有権その他の絶対権を違法に侵害した者は、その被害者に対して、これにより生じた損害につ
いて責任を負う。
	 	 	 	（4）	ある者が、彼に対して存在する義務違反によらず（第 2 項）、且つ、第 3 項に挙げられた諸権利の彼自身に生じた侵害の結果
としてではなく、惹起された損害を被った場合には、加害者は、この損害を予防しようとする保護法規に違反した場合（第1311
条）又は法規が特に規定する場合にのみ、賠償を行わなければならない。
	 	 	 	（5）	良俗に反する仕方で意図的に損害を加えた者は、必ず賠償を行わなければならない。ただし、これが権利の行使においてな
された場合には、他人を加害する目的が明らかに凌駕していたときにのみ、同様とする。













































72）	動的体系論と固定的構成要件の関係については、Lothar Michael,	Der allgemeine Gleichheitssatz als Methodennorm komparativer 
Systeme,	Methodenrechtliche Analyse und Fortentwicklung der Theorie der	“beweglichen Systeme”	（Wilburg）,	1997,	SS. 115-124.
73）	 Zweigert/Kötz の「制度比較」に対して、かかる機能的比較法の方法は「要素比較」と呼ばれる（大久保邦彦「前掲論文」国際公
共政策研究17巻 1 号28-30頁）。
国際公共政策研究  第18巻第 1 号126
ものだが、それらの評価観点とより一般的な法原理との間に規範的調和を確立し、損害賠償法の内
的体系を法規定のレベルまで明らかにする作業は、十分になされていない。その作業を行うととも
に、「原理」を「要素」とする本来の意味の動的体系論による立法がそもそも可能かどうかについて
は、さらに研究を重ねたい。
　最後に、本稿の検討から、「原理」には、Alexy のいう「最適化命令としての原理」	（対象レベルの
原理）と、衝突する対象レベルの原理間の調整を行うメタ原理とがあることが判明した。それ以外
の「原理」が存在するか否か、それらの原理は相互にどのような関係に立つかについても、将来の
研究に委ねたい。
